














válido  consentimiento  tácito,  en  cuanto  producido  en  contrato  oneroso;  y,  en  cuanto  a  lo  segundo, 
porque  si  el  supuesto  no  se  calificara  como  servidumbre,  sería  posible,  sin  cortapisas  legales,  que  el 
derecho de paso se hubiera adquirido por usucapión. 
ABSTRACT: The right of way that has been exercised for more than half a century, which falls as servient 
tenement  on  a  path  composed  of  portions  belonging  to  each  of  the  various  properties  that  act  as 
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una modalidad  atípica de  servidumbre o,  añadiríamos nosotros,  ante un derecho de 
paso  atípico,  configurado  por  la  autonomía  de  la  voluntad.  La  razón  de  la  duda, 
sintéticamente  expuesta,  es  que  ese  derecho  de  paso  tiene  la  importante 
particularidad de recaer como finca «sirviente» sobre el conjunto resultante a partir de 
las porciones pertenecientes a cada una de  las diversas  fincas originarias que actúan 
como  dominantes  o  titulares  del  derecho  de  paso.  Se  podía  ver,  pues,  más  una 
situación de comunidad de uso que una propia relación de servidumbre; de hecho, a 
esta  otra  calificación  apunta  el  dato  de  que  se  aplicara  a  la  figura  el  nombre  de 
«serventía» por parte de los Tribunales inferiores3. 




que  la materia  litigiosa que se resuelve en ambas acciones puede ser exactamente  la 
misma: se discute  judicialmente sobre  la existencia o no de  la servidumbre o sobre el 
alcance  de  las  facultades  que  concede.  Ciertamente  lo  único  que  cambia  en  las 
respectivas acciones es  la perspectiva: mientras que en  la confesoria es el  titular del 
predio  dominante  quien  demanda,  en  la  negatoria  es  el  titular  del  predio  sirviente 
quien  pretende  que  se  declare  la  inexistencia  de  servidumbre.  Pero,  obviamente,  el 
demandado, en ambos casos, podrá defenderse: negando que exista servidumbre, en 
el  primer  caso;  o  probando  la  existencia  de  la  servidumbre,  en  el  segundo.  Ello  es 
precisamente lo que sucede en ambos litigios y resulta lo habitual. Entonces, según sea 
el sentido del fallo,  iniciada una acción como confesoria,  la Sentencia puede  lograr un 
efecto negatorio; o, ejercitada una acción negatoria, llegarse a un efecto confesorio4. 
Cada una de estas SSTS se funda en criterios de solución aparentemente dispares, y de 
hecho,  parece  que  llegan  a  afirmar  y  a  negar  el  derecho  de  paso  a  partir  de  datos 
2 Nos interesa destacarlo en relación con la STS 26 marzo 2014. Así en la propia versión oficial del CENDOJ: 
«Servidumbres. Derecho de paso creado por autonomía de la voluntad negocial mediante la cesión de una 
porción  de  terreno  propio  para  que  sirviera  a  todos  los  colindantes.  Incongruencia.  Valoración  de  la 
prueba». En el Repertorio Aranzadi, las palabras clave son: «SENTENCIA: INCONGRUENCIA: desestimación: 
fallo de la sentencia recurrida que no entra en contradicción con ninguno de los argumentos que le sirven 



















en  el  tiempo,  la  STS  11  julio  2014,  conocía  de  una  acción  negatoria,  y  llega  a 
conclusiones bastante previsibles de acuerdo con  la doctrina  jurisprudencial anterior; 
mientras que la otra, que es algunos meses anterior en el tiempo, STS 26 marzo 2014, 
abordaba una  acción  confesoria.  Esta  segunda,  aunque muy breve  y discreta  en  sus 
argumentos y que casi puede pasar inadvertida dentro de las innumerables Sentencias 
que cada año dicta  la Sala de  lo civil,  llega a conclusiones que podían entenderse en 
contraste con algunas de las afirmaciones más comúnmente tenidas por ciertas en dos 
asuntos:  en  cuanto  a  la  prueba  del  título  necesario  para  entender  constituida  la 
servidumbre y en cuanto a la usucapión de la servidumbre de paso. 
 







2. DESCRIPCIÓN  DE  LOS  SUPUESTOS  DE  HECHO  Y  DE  LOS  ARGUMENTOS  JURÍDICOS  UTILIZADOS  POR  EL 
TRIBUNAL SUPREMO PARA LA RESOLUCIÓN DE AMBOS CONFLICTOS. 
 




propietarios  en  propiedad  horizontal  la  acción  negatoria  de  servidumbre  contra  la 
propietaria del predio  vecino.  Se pretendía, por  tanto,  la declaración  como  libre del 





















La  SAP Murcia,  sección  de  Cartagena,  de  10  abril  20127  sostuvo  que  el  derecho  de 
servidumbre se puede constituir por cualquier negocio  jurídico, sin necesidad de que 
quede  plasmado  documentalmente.  En  el  caso  constaba,  por  prueba  testifical,  la 
existencia de una ventana y una puerta sobre la finca de los demandantes desde el año 
1960  como mínimo, que  los  sucesivos propietarios han  respetado,  incluso  cuando el 
propietario del que traen causa  inmediata  los demandantes decidió edificar un nuevo 






en  un  título  o  hecho  constitutivo,  es  decir  en  un  acto  jurídico  en  virtud  del  cual  se 
establece. En conformidad con ello, en la acción negatoria la parte demandada sufre la 





como  discontinua  y  aparente,  a  los  efectos  del  art.  539  CC,  por  lo  que  sólo  puede 
adquirirse en virtud de  título,  salvo el  caso del  reconocimiento del dueño del predio 
sirviente o de  la  sentencia  firme,  como  contempla el art. 540 CC8; en particular, por 
tanto,  el  paso  del  tiempo  no  haría  posible  la  adquisición  por  usucapión.  Y,  por  otra 
parte,  parece  indiscutible  que  en  el  supuesto  litigioso  no  había  título  alguno  de 
constitución de la servidumbre: «ni se ha mencionado, ni, por tanto, ha sido objeto de 
prueba. Tampoco se ha probado, ni siquiera se ha alegado la prescripción inmemorial. 





inmueble  tiene  la  naturaleza  de  bien  inmueble,  por  lo  que  para  su  constitución  de 
forma gratuita es necesario cumplir los requisitos de la donación de bienes inmuebles. 
Requisito esencial para  la  validez de  la donación de bienes  inmuebles  […] es que  se 
realice en escritura pública en la que conste el animus donandi (voluntad de donar) del 
donante  y  la  aceptación  de  la  donación  por  el  donatario». Hasta  aquí  los  hechos,  y 
argumentos jurídicos, ninguno inesperado a tenor de la doctrina previa del TS sobre la 
materia.  El  sentido  del  fallo  era,  entonces,  evidente:  casar  la  SAP  y  declarar  la  no 
                                                                                                                                                                           

















resultado,  diferentes:  afirma  ahora  la  viabilidad  de  que  el  título  voluntario  de 
constitución de la servidumbre no estuviera recogido en un documento, sino que fuera 
deducido  más  bien  de  hechos  concluyentes.  En  el  caso  estaba  claro  que  se  había 
logrado probar el hecho de  la posesión de varios modos: mediante  la declaración de 
testigos,  el  testimonio  catastral,  el  informe  de  peritos,  la  referencia  que  se  hacía  al 
camino en los títulos inscritos en el Registro de la Propiedad como lindero de cada una 
de  las fincas, etc. Pero estos medios de prueba sólo darían cuenta del título material, 
en  cambio no prueban  la existencia de un  título en  sentido  formal. De esta manera, 
bajo  la  perspectiva  de  la  doctrina  habitual  sobre  constitución  de  servidumbres,  la 
solución del supuesto hubiera requerido cuestionarse el carácter gratuito u oneroso del 
negocio  constitutivo;  y  asimismo,  preguntarse  si  el  resultado  del  litigio  no  pone  en 




Los antecedentes  fácticos eran  los siguientes:  los propietarios de  tres  fincas, situadas 
en el término municipal de Denia, alegaban que, en los años cincuenta del siglo pasado, 
sus  respectivos  causantes  y  el  de  los  demandados  (propietarios  de  otra  finca 




puertas,  y  la  incorporación  del  sector  del  camino  delimitado  por  ellas  a  su  propia 
parcela. En el suplico de la demanda, los demandantes pretendieron la declaración del 
derecho  de  todos  ellos  a  utilizar  el  camino,  tal  como  habían  venido  haciéndolo,  así 
como la condena a los demandados a eliminar los obstáculos que impedían el paso. 
 
La demanda  fue estimada en  las dos  instancias. En concreto el Tribunal de apelación 
declaró probada la existencia de «un camino utilizado por los titulares de las fincas del 
entorno  para  salir  a  la  carretera  de  Les  Rotes  y  al  mar,  de  manera  que  el  camino 
cerrado  por  los  demandados  no  es  un  camino  público  [...],  desde  al  menos  mil 












Nos  interesa  destacar  que  al  TS  fueron  denunciados  en  el  recurso  diversos  vicios 
procesales,  y  que  con  ocasión  de  su  análisis  la  STS  realizó  breves  y  sabrosas 
consideraciones  sobre  el  supuesto  de  hecho.  Así,  por  ejemplo,  al  enjuiciar  el 
denunciado vicio de  incongruencia en que habría  incurrido  la SAP,  fundado según  los 
recurrentes  en  que,  al  motivar  su  sentencia,  atribuyó  al  camino  la  condición  de 








Otra afirmación  interesante de  la STS, al hilo de  la denuncia de otro defecto procesal, 
es que el nacimiento del derecho de paso y su contenido «fueron la consecuencia lícita 
del ejercicio de la autonomía de la voluntad de los propietarios colindantes, que dieron 




la  vulneración  de  la  tutela  judicial,  según  los  recurrentes.  Pero  para  la  STS,  dicho 
defecto no se advertía en  la valoración de  las pruebas, de  testigos y de documentos, 
por el Tribunal de apelación. Para  la STS dicho Tribunal «para quedar convencido de 
que ‘que por la zona litigiosa siempre existió un camino utilizado por los titulares de las 
fincas del entorno para salir a  la carretera de Les Rotes y al mar’,  tuvo en cuenta  las 




En  realidad  también  se  acreditaron  algunos  otros  hechos  por  la  SAP  Alicante  15 
diciembre  2011,  que  no  resultan  mencionados  por  la  STS:  «Los  linderos  indicados 
quedan reflejados en el catastro de rústica de 1958 y también  la aportación realizada 
por cada una de las fincas al camino actual, así en el plano catastral el espacio existente 




entre  las parcelas de  la actora y demandados, de manera que tras  la agrupación física 



















fincas  en  el  término municipal  de Denia,  eran  titulares  de  un  derecho  de 




‐ «lo  que  hizo  dicho  Tribunal  fue  reconocer  la  potencialidad  normativa 












cumple  el  recurso  la  función  de  contrastar  la  correcta  aplicación  del 
ordenamiento sustantivo a  la cuestión de hecho, pero no a  la reconstruida 




‐ «Debe  tenerse en  cuenta que,  como  señaló  la  sentencia de 2 de  junio de 
1969 ‐respecto de  las servidumbres‐, por título debe entenderse ‘todo acto 
jurídico, bien sea oneroso o gratuito,  inter vivos o de última voluntad, cuya 





Naturalmente  el  mayor  esfuerzo  de  reflexión  lo  merece  esta  segunda  STS,  y  no  la 
primera, por  llegar a resultados aparentemente más excéntricos dentro de  la doctrina 
comúnmente  recibida. Se  trataría de ubicar  sistemáticamente  la  resolución del  litigio 
en  las  coordenadas  teóricas  en  el  que  se  debía  mover.  A  nosotros,  hemos  de 
adelantarlo,  la  solución  nos  parece  adecuada,  incluso  sólida  y  hábilmente 






construcción  jurídica  realizada  por  los  demandantes  que  resultaba  forzada.  En  este 
sentido,  es  llamativo  constatar  que,  pese  a  la  problemática  fundamentación  de  la 
demanda como acción declarativa de  la existencia de una serventía  (con cita y apoyo 
expreso  en  las  SSTS  14 mayo  1993  y  10  julio  1985)10,  los  diferentes  Tribunales  que 




jurisprudenciales  la habían  considerado existente en dicho  lugar11. Pese a ello,  se ha 
sabido  llegar al núcleo del problema, que era si se había producido  la constitución del 
derecho real  mediante título, lo que resultaría por completo independiente de si existe 
o no una  costumbre o uso  local acerca de esta  figura; una vez en esta  sede  teórica, 
también se han sabido evitar por  los  tribunales problemas,  tales como el carácter no 
formal del negocio constitutivo (quizá por entender clara su calificación como oneroso 
y no como gratuito, aunque sin explicitarlo), o  los relativos a  la  imposible adquisición 
por usucapión de la servidumbre de paso. Cuestiones, todas ellas, muy tentadoras para 
haber  resuelto el caso denegando  la acción confesoria sin mayores profundizaciones. 















pretendida  serventía.  La SAP afirmó que «se ha acreditado en  la  localidad de Denia es costumbre  la de 
formar caminos privados para el acceso al mar de los propietarios poniendo cada uno de los propietarios 
terrenos de su fincas para formar el camino vecinal». La cita es perfectamente compatible con lo dicho por 
la  STS,  pese  a  que  esta  última  afirme  equivocadamente  que  «la  sentencia  que  contiene  la  alegada 
referencia a  la costumbre no es  la de apelación, ahora recurrida, sino  la de  la primera  instancia. Con ello 
basta para desestimar el motivo». Pero en realidad  la STS acierta al decir que «la  indicada mención [a  la 
serventía] no significa que el Tribunal de apelación hubiera decidido el conflicto con  la aplicación de una 
costumbre ‐ efectivamente necesitada de prueba, como regla: artículos 1, apartado 3, del Código Civil y 281 
de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  Civil  apartado  2  ‐,  tanto  para  afirmar  el  nacimiento  del  derecho  de  los 
demandantes a pasar por una parte de  la finca de  los demandados, como para determinar su contenido. 
Según  la sentencia recurrida, una y otro  fueron  la consecuencia  lícita del ejercicio de  la autonomía de  la 
voluntad de los propietarios colindantes, que dieron vida, en su día, al negocio jurídico fuente del derecho 
cuyo pacífico ejercicio ha sido impedido por los demandados». 






















En  un  principio,  hay  que  tener  en  cuenta  que  la  Jurisprudencia  parte  de  que  la 
propiedad  se presume  libre de  cargas  y  gravámenes, por  lo que quien demuestra  la 
propiedad de una  finca no  tiene que demostrar  la  inexistencia de  servidumbre,  sino 
que será quien alega la existencia del derecho real quien sufra la carga de la prueba de 










En  cambio,  en  la  SAP  recurrida  y  finalmente  casada16,  observamos  que  aunque  se 
arranca de un posicionamiento similar desde el punto de vista teórico, se  llega a una 

























quede  patente  de  manera  inequívoca»;  aunque  luego  estima  acreditado  el 
consentimiento gracias a que «la existencia de una ventana y una puerta sobre la finca 
de  los demandantes desde hace muchos años, que  los  testigos  la  llevan al año 1960 
como mínimo,  y  que  los  sucesivos  propietarios,  han  respetado.  Pero  lo  que  resulta 






tiempo,  lo  cierto es que el propietario de predio  sirviente  acepta  la existencia de  la 
servidumbre de luces y vistas y de paso, y construye respetando las mismas, en un acto 
inequívoco  de  constitución  de  estas».  Más  tarde  se  añadió,  como  un  nuevo  dato 










parte  de  la  parte  demandada.  […].  Lo  que  es  importante  es  que  la  apariencia  física 
externa  no  es  título  ni  sirve  para  la  prescripción».  Finalmente  también  resulta 
convincente decir que, si existiera título, este sería gratuito, y ello obligaría a equiparar 
la  constitución de  la  servidumbre  a una donación,  con  la  consiguiente necesidad de 
escritura pública. 
 
El  desarrollo  del  pleito  anterior  pone  de  manifiesto,  por  otra  parte,  que  es 
perfectamente  correcto  que  el  TS  sopese  la  trascendencia  jurídica  de  la  prueba 
practicada  en  la  instancia.  Por  tanto  resulta  oportuno  recordar  que  la  otra  STS,  nos 
referimos  ahora  a  la  de  26  marzo  2014,  afirma  lo  siguiente:  «cumple  el  recurso  la 
función de contrastar  la correcta aplicación del ordenamiento sustantivo a  la cuestión 
de hecho, pero no a  la reconstruida por  la parte recurrente, sino a  la que se hubiera 
declarado probada en  la  sentencia  recurrida, como  resultado de  la valoración, por el 


















de  aquella  efectuada  por  el  Tribunal  de  apelación».  Naturalmente  en  esta  materia 
estimamos muy difícilmente escindible en  la práctica  la  aplicación del ordenamiento 
sustantivo  al  supuesto  de  hecho,  de  la  valoración  de  la  prueba  realizada  sobre  la 
concurrencia o no de consentimiento negocial. Es obvio que cabe que el TS examine la 
valoración de la prueba realizada por los otros tribunales: el mejor ejemplo lo tenemos 




Puede  parecer  que  la  STS  26  marzo  2014,  que  es  objeto  principal  de  nuestra 
consideración,  parte  de  una  apreciación  más  suave  o  menos  exigente  del  negocio 
jurídico  constitutivo  con  relación  a  la  que  resulta  casi  unánime  en  la  jurisprudencia 
previa, y quizá ello sea así. Por un lado, la resolución se funda claramente en los datos 
de hecho, en  la apariencia  física externa, por decirlo con expresión de  la STS 11  julio 
2014.  Así  los  datos  probatorios  se  mueven  en  ese  orden  de  valoración  fáctica:  se 
apreció  la existencia de un  camino  cerrado, que era utilizado por  los  titulares de  las 
fincas  para  salir  a  la  carretera  y  al  mar,  ello  a  tenor  de  las  manifestaciones  de  las 
personas que declararon durante el  juicio, de  las fotografías aportadas a  los  informes 
periciales  y  de  los  datos  catastrales.  Nada,  pues,  que  se  apartara  de  una  mera 
constatación  posesoria.  Por  otro  lado,  se  afirma  expresamente  que  no  existe 
documento que recogiera el acuerdo de cesión, ni se determina  la fecha de este ni  la 






en  la  valoración  de  un  concreto  medio  probatorio,  o  cuando  dicha  valoración  incurre  en  manifiesta 
arbitrariedad o cuando se infringe una regla de calificación fijada legal o jurisprudencialmente que debe ser 
tenida en cuenta en la valoración de la prueba […] En el caso examinado esta doctrina conduce a entender 






invoca en abstracto  la  infracción del art. 1214 CC  sobre  la  carga de  la prueba,  sino en  relación  con  los 














común  de  todas  las  fincas.  Pero  que  esta  mención  en  los  títulos  constituya  el 
consentimiento  a  la  constitución  del  derecho  de  paso  no  se  puede  sostener 
seriamente, porque la referencia a que el camino constituía un lindero simplemente se 
referiría a una situación de hecho ya existente, y no puede constituir el consentimiento 
negocial  si  no  intervienen  todos  los  propietarios  para  aportar  la  porción  de  la  finca 
propia afectada por el derecho de paso.  
 




una  clara  manifestación  del  consentimiento  necesario  para  constituir  un  auténtico 
derecho real. Pero, puesto que no tenemos a nuestro alcance los títulos, debemos dar 
por buena la valoración realizada por los tribunales; aunque, según el modo en que se 
hayan expresado  los  títulos,  se podrían deducir diversos matices de  lo  contenido en 
ellos: o bien se trataría del reconocimiento por el propietario de la situación jurídica de 
servidumbre,  subsumible  en  el  ámbito  del  art.  540  CC;  o,  en  cambio,  simplemente 
estaríamos  ante  un  dato  indiciario  en  el  que  los  tribunales  se  fundamentan  para 






mutuas  de  terreno  para  la  formación  del  camino  ha  resultado  determinante  en  el 
resultado  del  litigio,  o  al  menos  ha  facilitado  su  resolución.  Está  claro  que  en  el 
supuesto ninguno de los propietarios se atribuye la propiedad exclusiva del terreno por 
donde discurre el camino, sino que incluso los demandados simplemente han ocupado 
una  parte  de  él.  Parece  acreditado,  también,  que  el  camino  se  ha  formado  con  las 




se  ha  formado  sobre  la  base  típica  de  un  predio  dominante  y  un  predio  sirviente, 
diferente al caso actual. Es decir, al tratar de supuestos que  introducen un gravamen 
sobre  la propiedad exclusiva del  titular del predio  sirviente, normalmente  los hechos 
posesorios del pretendido  titular de  la  servidumbre  se califican como ejercitados por 
tolerancia  del  dueño  del  predio  sirviente.  Otra  cosa  es  que  se  lograra  probar  la 
constitución onerosa de la servidumbre, porque es mucho más fácil ser restrictivo en la 
consideración del acuerdo como de mera tolerancia cuando estamos ante un negocio 
gratuito,  que  cuando  se  aprecia  un  claro  carácter  oneroso  (cfr.,  incluso,  en  sede  de 








constatación  de  que  el  pretendido  negocio  tendría  carácter  oneroso,  por  existir 




derecho  de  paso,  se  evita  también  tener  que  aplicar  la  doctrina  que  resulta  más 
peligrosa en materia de constitución voluntaria de servidumbres, que no es otra que la 
de  la  necesaria  forma  pública  en  la  constitución  a  título  gratuito,  que  es  la  que 
habitualmente  impide  plantearse  cualquier  cuestión  sobre  constitución  verbal  o 
consentimiento tácito de la servidumbre19.  
 
Parece  claro, en nuestra opinión, que el  resultado del pleito hubiera  sido otro  si, en 








la  servidumbre  una  derogación  del  Derecho  común  de  la  propiedad,  la  consecuencia  de  que  las 
servidumbres no se presumen, sino que hay que probar su constitución. Ya las SSTS de 4 de noviembre de 






menos,  la prohibición de estimar adquirida  la titularidad de  la servidumbre mediante usucapión  fundada 
sólo  en  actos  posesorios.  La  servidumbre  de  paso,  al  gozar  del  carácter  de  discontinua,  sólo  puede 





por  signo aparente por disposición del padre de  familia  (v. gr., STS de 18 de enero de 1992 SIC y, más 
recientemente,    STS  de  20  de  diciembre  de  2005).  La  doctrina  científica  viene  definiendo  el  título 
constitutivo de  la  servidumbre  a que  se  refiere  el  artículo  539 CC  como  cualquier negocio  jurídico‐real 
determinante del nacimiento de la servidumbre, independientemente de su constancia documental, dado 







cualquier negocio o acto  jurídico creador de  la misma, oneroso o gratuito,  inter vivos o mortis causa, en 
virtud del cual se establezca la limitación del derecho de propiedad, sin necesidad de que aquel negocio o 
acto  quede  plasmado  documentalmente;  pero  la  voluntad  constitutiva  ha  de  ser  expresa:  se  requiere, 







sirviente  y  un  fundo  dominante.  Creemos  que  esto  nos  lleva  a  la  necesidad  de 
cuestionarnos la calificación de la figura jurídico‐real ante la que nos encontramos. 
 
Por  otra  parte,  la  STS  26  marzo  2014,  afirmando  la  existencia  del  título  ha  podido 
pretender  también  evitar  entrar  en  la  cuestión  relativa  a  la  usucapión  de  la 
servidumbre  de  paso.  Es  evidente  la  existencia  en  la  jurisprudencia  de  una  línea 
constante que afirma el carácter discontinuo de la servidumbre de paso; y, por tanto, la 
imposibilidad de adquirirla por usucapión21. No es caso de discutir ahora esa doctrina 
jurisprudencial22,  porque  de  momento  nos  bastaría  a  nuestros  efectos  entender  de 









del «título constitutivo» que se ha expuesto con anterioridad no es posible  incardinar  los hechos que  la 
sentencia impugnada relata (básicamente, el paso durante más de 70 años por el camino, la existencia de 
un puente que une ambas fincas, la solicitud de permiso para poner una barrera cerrada con candado en el 




expresivos de una voluntad constitutiva expresa con el rigor que  impone  la  jurisprudencia  fundada en  la 
interpretación restrictiva de  las cargas reales, puesto que falta  la constancia de  los elementos necesarios 
para  la  afirmación  inequívoca  de  la  existencia  de  una  voluntad  expresa:  no  consta  el  momento,  las 
circunstancias personales ni formales ni el contenido, extensión y condiciones con arreglo a  las cuales se 




Sala en  supuestos  semejantes al enjuiciado,  como  revela el examen de  la casuística contemplada en  las 
distintas sentencias que han venido citándose. Resulta ya indiferente que, si se acepta la tesis de una de las 
sentencias que se han citado, no constando la existencia de contraprestación, sólo podría hipotéticamente 
admitirse  la constitución de  la servidumbre a título de  liberalidad con el carácter de donación y, por ello, 
sujeta al requisito formal de su otorgamiento en escritura pública: y, desde luego, este requisito no aparece 
cumplido». Sobre  la doctrina de esta STS, y sobre  la  jurisprudencia menor contradictoria, cfr. REBOLLEDO 
VARELA, A. L., «Constitución por negocio jurídico», cit., pp. 223 y ss. 
21 Baste remitirse a las SSTS 11 julio 2014 y 24 octubre 2006 (RJ 2006\9364). Dice la de 24 octubre 2006 (RJ 





































una  modalidad  de  servidumbre  o  si  quienes  lo  crearon  superaron  o  no  los  límites 
dentro de los que cabe, en nuestro ordenamiento, crear derecho reales atípicos». Para 
entrar  en  la  discusión  a  la  que  anima  la  propia  STS  deberíamos  analizar  qué 
características presenta el derecho real del caso. 
 
Por  un  lado,  y  sin  duda  alguna,  el  derecho  se  debe  estimar  real,  y  por  ello  es 
transmisible  junto  con  la  finca  a  la  que  acompaña.  Ahora  bien,  la  calificación  como 




concreta  porción  de  cada  finca  para  que  el  conjunto  resultante  de  todas  esas 
«aportaciones» de terreno sirviera a todos los propietarios de camino de acceso a una 
carretera  y  a  la  playa.  Hay  una  finalidad,  el  paso,  similar  a  la  que  resulta  de  la 
configuración  legal  de  las  servidumbres,  pero  una  estructura  del  derecho  real  algo 
diversa a la de ese tipo de derechos. En concreto, el CC considera la servidumbre como 
una relación  jurídica entre dos  fundos, así  los arts. 530 y 534 CC entre muchos otros, 
                                                                                                                                                                           
Recientemente, en  concreto, ha puesto en  cuestión el  criterio de  la  Jurisprudencia unánime: CERDEIRA 










del  cual  uno  es  dominante  y  otro  sirviente;  mientras  que  en  el  caso  tenemos  una 





Necesitaríamos,  pues,  hacer  algunas  consideraciones  sobre  el  derecho  real  de  paso 
voluntariamente  creado,  su  contenido  y  sus  límites, pues  se nos presenta  como una 
especie  híbrida  entre  las  servidumbres  y  las  situaciones  de  comunidad.  Para  Díez‐







Hay una  serie de  ideas,  justificadoras desde el plano  teórico del  sistema de numerus 
clausus, que pudieran ayudarnos en este empeño del descubrimiento de los límites de 
la  autonomía  de  la  voluntad  para  este  caso  concreto. Así,  por  ejemplo,  se  dice  que 
mientras que la pura relación obligatoria limita su eficacia a la relación entre las partes, 
el  derecho  real  a  todos  puede  oponerse;  de  ahí  la  mayor  proyección  social  de  los 
derechos reales que justificaría el  interés público en el control de  las formas de poder 
en  las cosas para decidir si el ordenamiento  las protege y tutela26. Es decir, que como 
los  derechos  reales  tienen  el  natural  sentido  y  finalidad  de  incorporarse  al  tráfico, 













poder  de  creación  individual  de  derechos  reales  atípicos,  cuanto  en  establecer  y  perfilar  los  límites  y 
requisitos que ha de llenar el acto de ejercicio de ese poder». 

















Por  esas  razones  nuestra  legislación,  al  optar  por  el  sistema  de  numerus  apertus28, 
cuida de que no se incurra en situaciones de falta de seguridad del tráfico o de falta de 
claridad en  las situaciones  jurídico reales29. Para ello se requiere que el pacto creador 
de  la  garantía  tenga  trascendencia  real,  es  decir  referirse  a  una  situación  de  poder 
creada sobre la cosa e inherente a la misma; pues de esa inherencia es de donde brota 




supuesto  contemplado  por  la  STS  26  marzo  2014  advertimos  que  el  uso  pacífico 
durante  años  del  paso  controvertido,  la  configuración  externa  de  los  predios,  la 
existencia de un camino marcado, la referencia al mismo en los títulos de adquisición y 
la posibilidad de acceso de esos títulos a los libros registrales, cumplen perfectamente 







contrato el que  crea,  transmite  y modifica  los derechos  reales. Apoya este  aserto el 
hecho  de  que  el  propio  Código  hace  aplicación  del  principio  de  autonomía  de  la 





(523  CC).  Todos  estos  preceptos  dejan  bastante  claro  que  la  regulación  legal  de  los 
                                                                                                                                                                           
relaciones interpartes regidas por la regla de la relatividad. Como quiera que, según su misma significación, 
la autonomía entraña la posibilidad de dictarse uno a sí mismo una regla jurídica, las relaciones obligatorias 
son el campo natural de acción de  la autonomía. No ocurre  lo mismo en materia de  relaciones  jurídico‐
reales. En ellas, la regla nacida de la autonomía privada tiende a constituir un estatuto jurídico de la cosa 
objetivamente considerada, que acompañe a ésta durante toda su existencia o por  lo menos durante un 
largo  período  de  tiempo.  Por  eso,  el  acto  individual,  en  cuanto  se  impone  a  los  posibles  terceros 
interesados  que  tengan  algún  contacto  con  la  cosa,  deja  en  rigor  de  ser  un  acto  de  autonomía,  para 
convertirse en alguna medida en heterónomo». 
28 Así también ALBALADEJO GARCÍA, M., Derecho Civil, III, 1º, 3ª ed. Barcelona, 1977, pp. 28‐33; GORDILLO 
CAÑAS, A., en «El objeto de  la publicidad... », cit., pp. 445 y ss.; ROMÁN GARCÍA, A., La  tipicidad en  los 
derechos  reales,  Madrid,  1994,  passim.  Y  muchos  otros  autores,  aunque  a  veces  con  reticencias  y 
limitaciones no siempre bien fundamentadas. Ante el cúmulo de argumentos legales el criterio de la DGRN 
es hoy francamente favorable a la interpretación de nuestro sistema como de numerus apertus. 












tipos  tasados  pero  de  contenido  disponible31,  pero  esta  afirmación  llevada  a  sus 
últimos extremos no es admisible, pues,  si  se  la acepta, queda anulada  la diferencia 
entre  los dos  sistemas,  y  se está optando, más o menos  confesadamente, por el de 
numerus apertus32. 
 
Los  arts.  2  LH  y  7  RH  desde  el  punto  de  vista  registral  confirman  la  visión  que  nos 
proporciona  el Código  civil,  ya que hablan no  sólo de  la posible modificación de  los 
derechos reales típicos, sino que la enumeración de los mismos es abierta33. Y es que el 
Registro no está concebido simplemente para recibir el nacimiento de nuevos derechos 
reales  o  la  transmisión  de  los  existentes,  sino  para  describir  con  sus  caracteres 
particulares  la situación  jurídica de cada  inmueble  inmatriculado34. Baste remitir para 
comprobarlo  a  los  arts.  9.2    LH  y  51.5  y  6  RH.  El  primero  dirá  que  la  inscripción 
contendrá  la  «naturaleza,  extensión  y  condiciones,  suspensivas  o  resolutorias  del 







de  su  plasmación  en  diversas  normas  jurídicas,  establece  especiales  límites,  aunque 
ninguno de ellos nos parece aplicable a nuestro caso, pese a que el art. 594 CC remita 
genéricamente al orden público al establecer  la  libertad de creación de servidumbres 
mediante  la  autonomía  de  la  voluntad.  Así  para  nuestro  Derecho  es  imposible: 
establecer  de  modo  voluntario  la  amortización  de  la  propiedad,  es  decir,  imponer 
perpetuamente  el  régimen  transmisivo  de  los  bienes  (así  arts.  641,  781,  785,2  CC); 
desmembrar perpetua e irredimiblemente el dominio y el goce general o próximo a esa 
generalidad  (así  arts.  513,  515,  529,  546,  640,  787  CC);  imponer  la  irredimibilidad 
perpetua de derechos reales que confieran  la  facultad de obtener sobre un  inmueble 





32 Así ALBALADEJO, M., Derecho Civil,  III, 1º,  cit., p. 33: «no  se  comprende  cómo  ciertos defensores del 
numerus  clausus no  vean  la  casi  inutilidad de  su  tesis por  la  razón dicha  [la  flexibilidad de  los  tipos de 
derechos reales oficiales], ni vean tampoco la incoherencia de defenderla sin, a la vez, pedir la supresión de 
la autonomía (proclamada en el Código) de la voluntad en la modificación de los prototipos de los derechos 












afecta  a nuestro  supuesto, que  se mueve  al margen de  las  figuras  a  las que  aluden 
estas.  En  particular,  habría  que  destacar  que  la  situación  jurídica  del  camino,  como 
inmueble  adscrito  a  una  finalidad  de  paso  de  carácter  perpetuo,  no  contraviene  las 
normas  anteriores,  ya  que  el  derecho  de  paso  como  tal  es  considerado  legalmente 
como  servidumbre,  y,  por  tanto,  no  supone  una  amortización  de  la  propiedad  que 




La  doctrina  suele  ocuparse  de  otras  posibles  limitaciones  que  no  tienen  tan  claro 
fundamento  en  las  normas  legales.  Así,  por  ejemplo,  se  ha  propuesto  que,  para  la 
consideración  como  plenamente  real  de  alguna  figura  atípica,  se  requeriría  el 
sometimiento  de  su  acto  creador  a  los  requisitos  de  forma  y  publicidad  que  hace 




acto).  Pero  ni  la  escritura  ni  la  inscripción  tienen  significado  constitutivo  en  nuestro 
Derecho.  Es  orientador,  en  favor  de  este  criterio,  el  art  540  CC:  la  falta  de  título, 
entendido en  sentido  formal, puede  ser  suplida por  la escritura de  reconocimiento o 
por Sentencia judicial36. En cualquier caso es oportuno recordar que la STS 11 julio 2014 
se ha hecho eco de la doctrina consolidada de que, aunque la servidumbre carezca de 
constancia  registral,  cuando  el  tercero  conoce  su  existencia,  bien  por  su  carácter 
ostensible, permanente y exteriorizado, o bien por otros medios, no puede ampararse 
dicho  tercero  en  la  falta  de  inscripción. Así  las  cosas  no  parece  admisible  criticar  la 
figura  del  litigio  bajo  este  punto  de  vista,  porque  en  el  caso  se  han  respetado  los 
requisitos  de  publicidad  tanto  mediante  la  posesión,  como  a  través  de  los  títulos 





los particulares;  se  requiere que el poder que el derecho contiene  sea ejercitable de 
forma  inmediata  y  directa  sobre  la  cosa,  es  decir  que  se  respete  la  estructura 
institucional del derecho real37. Desde este mismo punto de vista es exigible el respeto 














impone a  los derechos  reales38. Por este motivo  los derechos  reales atípicos cuentan 
con una  importante  limitación; en efecto, mientras que  los derechos reales regulados 




como  tal  porque  le  falta  la  determinación  y  claridad  suficiente  como  para  ser 
identificado  y  respetado  por  los  terceros.  En  cualquier  caso,  nuestra  figura  parece 
cumplir suficientemente estos requerimientos: tanto el carácter real como el contenido 
de poder  concedido  en  la  cosa  resultan  claros,  aunque  sea, en  verdad, una  claridad 
derivada  de  los  hechos mantenidos  durante mucho  tiempo;  también  queda  claro  el 
carácter  transmisible  del  derecho  de  paso,  junto  con  la  cosa  principal  a  la  que 
acompaña, que es cada una de  las fincas; y, si nos resultan poco explícitas algunas de 
las características del derecho real concedido, no es más que por  la sencilla razón de 
que  los  términos en que el  litigio se ha presentado no  requieren profundizar más en 
ellas, sino simplemente resolver la controversia surgida, afirmando el derecho de paso 
e  imponiendo  la  restitución  al  camino  de  la  situación  fáctica  preexistente  a  la 
apropiación  por  uno  de  los  propietarios  colindantes39.  Otra  cosa  es  que, 
evidentemente,  una  eventual  solicitud  de  inscripción  del  camino  como  tal  en  el 
Registro  de  la  Propiedad  requeriría  precisar  bien  todos  los  aspectos  del  régimen 
jurídico por el que se rige el mismo40. 
 
Indudablemente  la  calificación  del  derecho  real  como  atípico,  es  decir,  no 
perteneciente  a  ninguno  de  las  figuras  reguladas  normativamente  pudiera  tener  su 
importancia  a  otros  efectos  muy  estrechamente  relacionados  con  las  normas 




encubra más  que  la  búsqueda  de  una  vía  indirecta  para  burlar  la  prohibición  de  la 
 
 
38  Así,  GORDILLO  CAÑAS,  A.,  «El  objeto  de  la  publicidad...  »,  cit.,  pp.  471‐472.  Y,  con  referencia  a  las 
servidumbres: DÍEZ‐PICAZO, L.,  Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, VI, cit., p. 253. 
39 En ese sentido, no era necesario que se hablara en la STS de los gastos de mantenimiento. Ni tampoco 
de  la  situación  dominical  del  camino:  ¿es  una  copropiedad  ordinaria  por  cuotas  de  los  diversos 
propietarios de las fincas?, ¿estamos ante una comunidad de uso, compatible con la propiedad individual 
de  cada  una  de  las  porciones  que  en  su  día  fueron  aportadas  para  la  realización  del  camino? 
Probablemente la resolución de estas dudas sea innecesaria: habida cuenta del tipo de uso establecido, 
al servicio de una necesidad permanente de varios propietarios,  lo relevante era que cada uno de ellos 



















jurídico‐real  resultante  sobre  el  camino  es  descrita  por  la  STS  26 marzo  2014  como 
«una  comunidad  de  uso  por  parte  de  los  titulares  de  los  derechos  que  permiten  la 
posesión  de  las  fincas  con  las  que  se  formó».  Bajo  este  punto  de  vista,  nos 
encontramos  lejos de  la configuración conceptual de  las servidumbres, como relación 
jurídica entre dos fundos, que aparece claramente sostenida por los arts. 530 y 534 CC 
(entre  muchos  otros),  del  cual  uno  es  dominante  y  otro  sirviente,  pues  en  el  caso 
tenemos  una  relación  compleja  en  razón  de  la  pluralidad  de  fincas;  y  no  existe  esa 
articulación finca dominante/finca sirviente típica de las servidumbres. Esa comunidad 






(RJ  1993\3683)  «como  camino que pasa por  terrenos de propiedad particular  y que 
utilizan  los habitantes de otras  fincas para  comunicarles  con  las públicas,  institución 
distinta  de  la  servidumbre  propiamente  dicha,  dotada  de  un  valor  jurídico  del  que 
carece  la serventía, que sólo se refiere a camino privado, sin requerir  la existencia de 





Justamente  todos estos elementos propios de  las  serventías  son propios de  la  figura 
jurídico‐real existente en nuestro caso. En concreto,  se halla presente  la  finalidad de 
paso,  que  al  decir  de  un  autor,  junto  con  su  semejanza  fáctica,  conduce 










derecho  individual  a  pedir  su  extinción,  reducido  sólo  a  la  posibilidad  de  renunciar  al  derecho  a  su 








«serventía»  nos  encontramos  ante  una  situación  jurídico‐real  en  que  no  existe  un 
fundo dominante y un  fundo  sirviente; mientras que  la presencia de dichas  fincas es 
constitutivo esencial de  la servidumbre de paso43. En  la «serventía» el derecho al uso 
deriva de  la  condición de propietario de alguna de  las  fincas  colindantes, o de  tener 
cedido su uso, por algún  título: característica que  también concurre en nuestro caso. 
Finalmente se caracteriza la figura de la serventía por establecer entre los propietarios 
de  los  predios  colindantes  una  especie  de  comunidad  de  carácter  indivisible  e 








Entendemos,  no  obstante  lo  fácil  que  resulta  dar  a  esta  pregunta  una  respuesta 
positiva, que si  logramos avecindar  la figura resultante a alguna otra de  las tipificadas 
en  nuestro  Código,  podríamos  poner  en  duda  esa  solución.  Importa,  bajo  esta 
perspectiva,  desechar  la  duda  que  deja  abierta  la  propia  STS  cuando  afirmaba  que 
podría  discutirse  si  quienes  crearon  el  derecho  a  pasar  superaron  o  no  los  límites 
dentro  de  los  que  cabe,  en  nuestro  ordenamiento,  crear  derecho  reales  atípicos: 
¿piensa, en concreto, en  la exclusión de  la usucapión como mecanismo constitutivo?; 










regulación  legal de  la medianería brilla sobre todo  la consideración de  la misma como 
separación entre  fundos, y  se  refiere, por consiguiente, a elementos de cierre de  las 
fincas. Pero no  se encuentra ausente en absoluto  la posibilidad de que el uso de  los 
elementos medianeros desborde el que  acabamos de  indicar; en  concreto en el  art. 

















como  medianero  el  camino,  cuyo  uso  y  mantenimiento  son  comunes  y  que  sirve, 
además, de delimitación física de cada una de  las fincas? No parece descabellado que 
esta  calificación pueda  cuadrar al derecho  real del  caso, en particular,  casi  todas  las 
normas que gobiernan las medianerías tendrían un poderoso argumento para aplicarse 
al  supuesto:  la  clara  identidad de  razón de nuestro  caso  con  la base de  la que esas 
normas parten, que es  la  situación de comunidad. Así,  las normas  sobre uso, gastos, 




A  nuestro  juicio  es  probable  que  esta  similitud,  que  no  identificación,  del  derecho 
controvertido con la medianería justificara mejor la poco disimulada trascendencia que 
tiene  en  la  resolución  del  supuesto  que  el  camino  se  encontrara  formado  por 
fragmentos  de  las  distintas  parcelas.  Incluso  parece  justificado,  a  la  luz  de  esta 
calificación, que el mecanismo de adquisición del derecho real haya sido la usucapión, 
pues  esta  resalta  con  más  evidencia  que  la  existencia  de  un  título  voluntario  de 
constitución,  que,  pese  a  todos  los  esfuerzos  argumentativos,  no  queda  demasiado 
claro  que  reuniera  los  requisitos  probatorios  que  normalmente  se  exigen.  Procede, 
para resolver esta última cuestión, hacerse  la pregunta: en  igualdad en el resto de  los 





Precisamente  aparecería  en nuestro  caso una  típica  funcionalidad de  la prescripción 
adquisitiva  cuando  el  transcurso  del  tiempo  ha  oscurecido  los  datos  fácticos  que 
acreditaban la constitución del derecho real mediante título46. Si esto es así y, por otra 
parte,  en  la  opinión  común,  es  imposible  adquirir  la  servidumbre  de  paso  por 







tardíamente  los derechos o  resucitar pretensiones antiguas, aparte de  la natural dificultad que puede 
tener el decidir sobre ellas, es bastante claro que coloca en una situación de indefensión al demandado, 
que  es  natural  que  con  el  transcurso  del  tiempo  haya  ido  debilitando  y  aun  perdiendo  los  medios 
probatorios y de defensa que en caso de un ejercicio en tiempo razonable hubiera podido disponer». 
47 Por citar solamente algunas SSTS: 29 octubre 2007  (RJ 2007/8260), 25 marzo 2003  (RJ 2003/2927), 10 












Y, en cualquier caso,  también  la calificación como medianería especial  facilita mucho 
las  cosas  a  la  estimación  del  título  constitutivo,  ya  que  en  esta  figura  es  normal  la 
constitución a través de presunciones legales, que no se fundan en otra cosa que en el 














que, de existir este último,  tendría  carácter oneroso,  lo  cual  facilita  la posibilidad de 
que aprecie su existencia, aunque  fuera por consentimiento  tácito; a diferencia de  lo 











que  así  podríamos  aceptar,  sin  cortapisas  legales,  que  en  realidad  el  derecho  se  ha 
adquirido mediante usucapión. 
 
No  se  trata,  en  verdad,  de  sostener  rígidamente  una  determinada  calificación:  el 




que  explicaría  los  demás  aspectos  de  su  estructura  y  régimen  jurídico.  En  estas 
condiciones  se  explica  perfectamente  que  las  normas  imperativas  propias  de  las 
servidumbres puedan resultar no aplicables, en beneficio de  los criterios más flexibles 
propios de  la medianería.  La ponderación prudencial de  los elementos que  se hacen 
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